Sygn. akt: KIO 1776/16

WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2016 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia przez wykonawce VEGGO KiJ Bis
spotka jawna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacg Jednostke
Wojskowa nr 2063 w Warszawie

przy udziale wykonawcy ROBS spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ozarowie
Mazowieckim, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcej Jednostce Wojskowej nr 2063
w Warszawie powtérzenie badania i oceny ofert w czesci IV postepowania oraz odrzucenie
oferty wykonawcy ROBS spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Ozarowie
Mazowieckim; oddala zarzuty i zgdania odwotania w pozostatym zakresie.

2. kosztami postepowania obcigza Jednostke Wojskowg nr 2063 w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez VEGGO KiJ Bis spotka jawna
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Jednostki Wojskowej nr 2063 w Warszawie na rzecz VEGGO Kid Bis spotka
jawna w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesdc¢set ztotych,
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt KIO 1776/16

Uzasadnienie

I. Skarb Panstwa — Jednostka Wojskowa nr 2063 w Warszawie (dalej: Zamawiajacy)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. z pézn. zm.; dalej:
Prawo zamdéwien publicznych) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
z podziatem na czesci, na zakup idostawe produktéw pochodzenia niezwierzecego:
pieczywa, wyrobow ciastkarskich i ciast, artykutow ogolnospozywczych, warzyw, owocéw
i nowalijek (znak sprawy: 021/16).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 19 kwietnia 2016 r. pod nr 2016/S 076-133376.

W dniu 23 wrzesnia 2016 r. VEGGO K. i J. Bis spétka jawna w Warszawie (dalej:
Odwotujgcy) wniosta odwotanie, w ktérym zarzucita Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art 186 ust. 2 Prawa zamowien publicznych poprzez niewykonanie zgdan

zawartych we wniesionych dwéch odwotaniach od czynnosci Zamawiajgcego:
a) odwotanie z dnia 04.07.2016 r.,
b) odwotanie z dnia 16.08.2016 r.,

pomimo uwzglednienia przez Zamawiajgcego zawartych w obu odwotaniach zarzutéw
w catosci i umorzenia postepowan odwotawczych na podstawie postanowien Krajowej Izby

Odwotawczej:
a) postanowienie z dnia 12.07.2016 r. Sygn. akt KIO 1191/16,
b) postanowienie z dnia 29.08.2016 r. Sygn. akt KIO 1531/16,

a takze wobec niewniesienia sprzeciwu przez Wykonawce Robs Sp. z 0.0. (przystepujacego)
w stosunku do uznania odwotania przez Zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym

w sprawie o sygn. akt KIO 1531/16.



2) naruszenie art. 26 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 91 Prawa zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie powtérnego badania i powtornej oceny oferty Wykonawcy
Robs Sp. z o0.0. ztozonej w cz. IV i V ofert, a ktérego oferta zostata przez Zamawiajgcego
oceniona i odrzucona na podstawie art 89 ust 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych pismem
z dnia 23.06.2016 r. i od ktorych to czynnosci Wykonawca Robs Sp. z 0.0. nie wniost
odwotania, a takze w sytuacji niewniesienia sprzeciwu przez w/w Wykonawce
(przystepujacego) w stosunku do uznania odwotania przez Zamawiajgcego w postepowaniu
o sygn. akt KIO 1531/16, gdy tymczasem Zamawiajgcy wobec uznania:

a) odwotania z dnia 04.07.2016 r. winien dokona¢ wytgcznie ponownego badania i oceny
oferty Odwotujgcego przywracajgc jg do postepowania i dokonujac wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

b) odwotania z dnia 16.08.2016 r. winien dokona¢ ponownego badania i oceny oferty
wszystkich ztozonych ofert, a w wyniku dokonania tych czynnosci winien wykluczy¢
Wykonawca Robs Sp. z o0.0. i dokona¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej,

3) naruszenie art 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych  poprzez zazgdanie od
Wykonawcy Robs Sp. z 0.0. wyjasnien w stosunku do dokumentu jakim jest Formularz
cenowy, gdy tymczasem art. 26 ust.4 Prawa zamdwien publicznych ma zastosowanie
wytgcznie w stosunku do oswiadczen i dokumentow o jakich mowa w art. 25 ust. 1 Prawa
zamoéwien publicznych, t.j. potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
o0 jakich mowa w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzaju dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy, w jakich dokumenty te mogg
by¢ sktadane,

4) naruszenie art 87 Prawa zamdwien publicznych poprzez dopuszczenie do zmiany tresci
oferty Wykonawcy Robs Sp. z 0.0. po uptywie terminu sktadania ofert w drodze przyjetych
przez Zamawiajgcego wyjasnien przy piSmie z dnia 23.07.2016 r., a w rzeczywistosci
polegajgcych na uzupetnieniu tresci Formularza cenowego o brakujgcg kolumne 11,

5) naruszenie art 24 ust 2 pkt 3 i 4 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia Wykonawcy Robs Sp. z 0.0. w zwigzku z podaniem nieprawdziwych informaciji
majgcych wptyw na wynik postepowania i niewykazaniem spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu zawartych w rozdziale V pkt 1 ppkt a SIWZ (uprawnienia do prowadzenia
dziatalnosci), V pkt 1 ppkt b SIWZ (wiedza i doswiadczenie), V pkt 1 ppkt d SIWZ (sytuacja

ekonomiczna i finansowa),



6) naruszenie art 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawa zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Robs Sp. z 0.0. w zwigzku z faktem iz tre$¢ ztozonej przez
tego Wykonawce oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

7) naruszenie art. 91 Prawa zamdwien publicznych poprzez przyznanie punktacji
Wykonawcy Robs Sp. z 0.0. w ramach kryteribw oceny ofert pomimo tego, ze niespetnione
zostaty warunki udziatu w postepowaniu zawarte w rozdziale V pkt 1 ppkt ¢ SIWZ
przewidziane dla oceny w ramach dodatkowego kryterium oceny ofert,

8) naruszenie art. 7 ust 1 Prawa zamoOwien publicznych poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw w przedmiotowym

postepowaniu.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze w cz. IV i V oferty
Wykonawcy Robs Sp. z 0.0.,

2) nakazanie dokonania ponownego badania oferty Wykonawcy Robs Sp. z o.0.

i wykluczenia w/w Wykonawcy oraz odrzucenia ztozonej przez niego oferty,

3) nakazanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
w przedmiotowym postepowaniu w czesci nr IV i V zgodnie z art. 91 ust 1 Prawa zamoéwien

publicznych,

4) zawarcia umowy z Odwotujgcym w sprawie zamdwienia publicznego w czesci nr IV
z uwagi na zwiekszenie przez Zamawiajgcego kwoty jakg moze przeznaczy¢ na realizacje

zamoéwienia w tej czesci, zgodnie z informacjg o wyniku z dnia 20.06.2016 r.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca
ROBS sp. z o0.0. z siedzibg w Broniszach, ktérego oferta zostata uznana przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujgcy albo Robs). Izba oddalita
opozycje Odwotujgcego wobec zgtoszenia przystgpienia, poniewaz gdyby na posiedzeniu
uznata, wykonawca Robs ,utracit status wykonawcy w postepowaniu”, bo zaniechat
kwestionowania odrzucenia swojej oferty w przepisanym terminie, biegngcym od pierwszej
informacji o odrzuceniu jego oferty (tak Krajowa Izba Odwotawcza zgodnie trakiuje
wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie w analogicznej sytuacji), to doszioby w tym



przypadku do rozstrzygniecia o merytorycznych zarzutach odwotania juz na posiedzeniu.
W konsekwencji, mimo watpliwosci, Izba w niniejszym stanie faktycznym uznata, ze
wykonawca Robs skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego: ma bowiem prawo broni¢ swojego statusu w postepowaniu, a w informacji
0 wyniku postepowania z dnia 13 wrzesnia 2016 r. (skarzonej niniejszym odwotaniem),

Zamawiajgcy uznat jego oferte za najkorzystniejszg.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Izba z urzedu dopuscita jako dowod w sprawie dokumentacje postepowania sygn. akt
KIO 1191/16 i sygn. akt KIO 1531/16 i na tej podstawie, oraz na podstawie dokumentaciji
niniejszego postepowania sygn. akt KIO 1776/16 ustalita, co nastepuije:

1. W dniu 20 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyniku postepowania, w czesci |V
postepowania uznajgc oferte Odwotujacego za najkorzystniejszg. Oferta Przystepujacego
zostata odrzucona w czesci IV i V postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Prawa
zamoOwien publicznych, poniewaz wykonawca zmodyfikowat formularz cenowy, usuwajgc
z niego kolumne 11. Zamawiajgcy uniewaznit postgpowanie w czesci V zamowienia, na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych.

2. W dniu 23 czerwca 2016 r. Zamawiajacy ,,anulowat” informacje o wyniku postepowania
z dnia 20 czerwca 2016 r. i zawiadomit o uniewaznieniu postepowania w czesci IV i V
zamoOwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych. Zamawiajgcy
wskazat, ze w zakresie ww. czesci odrzucit oferte Odwotujgcego (ze wskazaniem, ze
formularz cenowy zatgczony do oferty jest niezgodny z SIWZ, poniewaz podano w nich ceny
brutto, podczas gdy powinno sie podaé¢ ceny netto) oraz oferte wykonawcy Robs sp. z o.0.
(z analogicznym uzasadnieniem faktycznym, jak uprzednio) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

Prawa zamoéwien publicznych.

3. Wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu ztozonej przez siebie oferty

w zakresie czesci IV i V zambwienia, a takze wobec czynnosci uniewaznienia postepowania

w tych czesciach, wykonawca Veggo K i J Bis sp.j. w Warszawie, wniést 4 lipca 2016 r.

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 181 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych przez rozpoznanie srodka ochrony prawnej
w postaci informacji o czynnosci niezgodnej z przepisami, w sytuacji gdy w postepowaniu



6)

1)

2)

od czynnosci dokonanych przez zamawiajacego przystugiwato wytacznie odwotanie,
zgodnie z art. 180 ust. 1 i 2 Prawa zamowien publicznych,
art. 181 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych przez uznanie zasadnosci informaciji
0 czynnosci niezgodnej postepowaniu i podjecie bez podstawy prawnej czynnosci
anulujgcych rozstrzygniecie postepowania z 20.06.2016 r., w sytuacji gdy prawo do
uznania takiej informacji przez zamawiajacego przystuguje wytgcznie w postepowaniach
na ktére nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2, oraz gdy pojecie
anulowania czynnosci w postepowaniu nie wystepuje w przepisach Prawa zaméwien
publicznych,
art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamdwien publicznych przez dokonanie bez podstawy prawne;j
ponownej oceny ofert i odrzucenie oferty odwotujacego w czesci nr IV i V, podczas gdy
oferta odwotujgcego w Swietle postanowien SIWZ jest wazna i zamawiajgcy winien
utrzymac wynik postepowania podjety w dniu 20.06.2016 r.,
art. 93 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych przez uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zaméwienia w czesci IV i w czesci V, w sytuacji gdy oferta odwotujgcego
w Swietle postanowien SIWZ jest wazna i zamawiajgcy winien utrzymaé wynik
postepowania podjety 20.06.2016 .,
art. 87 ust 2 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych przez zaniechanie poprawienia omytek
wystepujgcych w ofercie odwotujgcego, w przypadku gdy zdaniem Izby zasadne bedzie
poprawienie omytek wystepujgcych w kalkulacji cenowej na skutek udzielonego
wyjasnienia w dniu 22.06.2016 r. przez Warszawski Rolno-Spozywczego Rynek Hurtowy
SA Bronisze,
art. 7 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych przez naruszenie zasad zachowania uczciwe;j
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw w przedmiotowym postepowaniu.

W konsekwencji Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci zamawiajacego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania
w czesci nr IV i V na podstawie art. art. 93 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych,
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty i nakazanie dokonania oceny oferty
odwotujgcego zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ na podstawie
zgodnie z art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych a takze nakazanie poprawienia
omytek wystepujacych w kalkulacji' cenowej odwotujgcego, w przypadku gdy zdaniem
Izby zasadne bedzie poprawienie omytek wystepujgcych w kalkulacji cenowej na skutek
udzielonego wyjasnienia w dniu 22.06.2016 r. przez Warszawski Rolno-Spozywczego
Rynek Hurtowy SA Bronisze,
dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu w czesci
nr IV iV zgodnie z art. 91 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych,



4) zawarcia umowy z odwotujgcym w sprawie zamdwienia publicznego w czesci nr IV
zuwagi na zwiekszenie przez zamawiajgcego kwoty jakg moze przeznaczyé na
realizacje zamowienia w tej czesci, zgodnie z informacjg o wyniku z 20.06.2016 r.

Do odwotania po stronie Zamawiajgcego przystgpit Robs sp. z 0.0. Zamawiajgcy
uwzglednit odwotanie w catosci, od czego Przystepujacy nie wznidst sprzeciwu.
W konsekwencji zostato wydane postanowienie sygn. akt KIO 1191/16 o umorzeniu
postepowania.

4. W dniu 4 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
w czesci IV i V zamoOwienia, wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci IV zaméwienia (za
ktérg uznana zostata oferta ziozona przez wykonawce ROBS sp. z 0.0.) oraz
0 uniewaznieniu Postepowania w czesci V zaméwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4

Prawa zamowien publicznych.

5. Na powyzszg czynnos¢ w dniu 16 sierpnia 2016 r. wykonawca VEGGO K. i J. Bis sp. |.
z siedzibg w Warszawie wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od ww.

czynno$ci Zamawiajgcego zarzucajac:

1) naruszenie art. 186 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez niewykonanie zgdan
zawartych we wniesionym w dniu 04.07.2016 r. odwotaniu od czynnosci Zamawiajgcego
pomimo uwzglednienia przez Zamawiajgcego zawartych w nim zarzutdw w catosci
i umorzenia postepowania odwotawczego na podstawie postanowienia Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12.07.2016 r., sygn. akt KIO 1191/16,

2) naruszenie art 26 ust 4 Prawa zamoOwiehn publicznych w zw. z art. 91 Prawa
zamowien publicznych poprzez dokonanie powtdrnego badania i powtérnej oceny wszystkich
ztozonych w cz. IV i V ofert, a w szczegdblnosci poprzez ponowng ocene oferty Wykonawcy
Robs Sp. z o0.0., ktérego oferta zostata przez Zamawiajgcego oceniona i odrzucona na
podstawie art 89 ust 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych pismem z dnia 23.06.2016 r., od
ktérych to czynnosci Wykonawca Robs Sp. z 0.0. nie wnidst odwotania, gdy tymczasem
Zamawiajgcy winien dokonaé wytgcznie ponownego badania i oceny oferty Odwotujacego
przywracajac jg do postepowania i dokonujgc wyboru jako oferty najkorzystniejszej,

3) naruszenie art. 26 ust 4 Prawa zaméwien publicznych poprzez zazgdanie od
Wykonawcy Robs Sp. z 0.0. wyjasnien w stosunku do dokumentu jakim jest Formularz
cenowy, gdy tymczasem art. 26 ust4 Prawa zaméwien publicznych ma zastosowanie
wytgcznie w stosunku do o$wiadczen i dokumentéw o jakich mowa w art. 25 ust. 1 Prawa

zamoéwien publicznych, t.j. potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu



o0 jakich mowa w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzaju dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy, w jakich dokumenty te moga
by¢ sktadane,

4) naruszenie art. 87 Prawa zamdwien publicznych poprzez dopuszczenie do zmiany
tresci oferty Wykonawcy Robs Sp. z 0.0. po uptywie terminu sktadania ofert w drodze
przyjetych przez Zamawiajgcego wyjasnien przy pisSmie z dnia 23.07.2016 r.,
a w rzeczywistosci polegajgcych na uzupetnieniu tresci Formularza cenowego o brakujgca

kolumne 11,

5) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia Wykonawcy Robs Sp. z 0.0. w zwigzku z podaniem nieprawdziwych informacji
majgcych wptyw na wynik postepowania i niewykazaniem spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu zawartych w rozdziale V pkt 1 ppkt a SIWZ (uprawnienia do prowadzenia
dziatalnosci), V pkt 1 ppkt b SIWZ (wiedza i doswiadczenie), V pkt 1 ppkt d SIWZ (sytuacja

ekonomiczna i finansowa),

6) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Robs Sp. z 0.0. w zwigzku z faktem, iz tre$¢ ztozonej przez
tego Wykonawce oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

7) naruszenie art 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia Wykonawcy Robs Sp. z 0.0. w zwigzku z nie wniesieniem przez tego

Wykonawce wadium na przedtuzony okres terminu zwigzania oferta,

8) naruszenie art 91 Prawa zamodwien publicznych poprzez przyznanie punktacji
w ramach kryteriow oceny ofert pomimo tego, ze niespetnione zostaty warunki udziatu
w postepowaniu zawarte w rozdziale V pkt 1 ppkt ¢ SIWZ przewidziane dla oceny w ramach
dodatkowego kryterium oceny ofert,

9) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez odrzucenie
oferty Odwotujgcego w czesci nr IV i V, podczas gdy oferta Odwotujgcego w Swietle
postanowien SIWZ jest wazna i Zamawiajgcy winien zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego
z pierwszego odwotania dokona¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

10)  naruszenie art. 87 ust 2 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez ewentualne
zaniechanie poprawienia omytek wystepujgcych w ofercie Odwotujacego, w przypadku gdy
zdaniem KIO zasadne bedzie poprawienie omytek wystepujacych w kalkulacji cenowej na
skutek udzielonego wyjasnienia w dniu 22.06.2016 r. (tj. po otwarciu ofert) przez Warszawski
Rolno-Spozywczego Rynek Hurtowy SA Bronisze,



11)  naruszenie art 7 ust 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw w przedmiotowym

postepowaniu.

W oparciu o przedstawione zarzuty Odwotujgcy wnidést 0 uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze w cz. IV i V oferty
Wykonawcy Robs Sp. z 0.0.,

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w cz. IV i V i nakazanie
dokonania oceny oferty Odwotujgcego zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ
zgodnie z art. 91 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych a takze ewentualnie nakazanie
poprawienia omytek wystepujacych w kalkulacji cenowej Odwotujgcego, w przypadku gdy
zdaniem KIO zasadne bedzie poprawienie omytek wystepujacych w kalkulacji cenowej na
skutek udzielonego wyjasnienia w dniu 22.06.2016 r. (tj. po otwarciu ofert) przez Warszawski
Rolno-Spozywczego Rynek Hurtowy SA Bronisze,

3) nakazanie dokonania ponownej oceny oferty Wykonawcy Robs Sp. z o.o.

i wykluczenia w/w Wykonawcy oraz odrzucenia ztozonej przez niego oferty,

4) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu w czesci nr IV i V zgodnie z art. 91 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych,

5) zawarcia umowy z Odwotujacym w sprawie zaméwienia publicznego w czesci nr IV
z uwagi na zwiekszenie przez Zamawiajgcego kwoty jakg moze przeznaczy¢ na realizacje

zamoéwienia w tej czesci, zgodnie z informacjg o wyniku z dnia 20.06.2016 r.

Do odwotania po stronie Zamawiajgcego przystgpit Robs sp. z 0.0. Zamawiajgcy
uwzglednit odwotanie w catosci, od czego Przystepujacy nie wnidst sprzeciwu.
W konsekwencji zostato wydane postanowienie sygn. akt KIO 1531/16 o umorzeniu

postepowania.

6. W dniu 13 wrzesnia 2016 r. Zamawiajgcy kolejny raz zawiadomit o wyborze
najkorzystniejszej oferty w czesci IV zamdwienia (za ktérg uznana zostata oferta ztozona
przez wykonawce ROBS sp. z 0.0.) oraz o uniewaznieniu postepowania w czesci V
zamoOwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych. Réwnoczesnie
Zamawiajgcy poinformowat, ze oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu.

Na powyzszg czynnos$¢ w dniu 23 wrzesnia 2016 r. wykonawca VEGGO K. i J. Bis sp.

j- z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie zarzucajac Zamawiajagcemu:
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1) naruszenie art 186 ust. 2 Prawa zamowien publicznych poprzez niewykonanie zgdan
zawartych we wniesionych dwéch odwotaniach od czynnosci Zamawiajgcego:

a) odwotanie z dnia 04.07.2016 r.,
b) odwotanie z dnia 16.08.2016 r.,

pomimo uwzglednienia przez Zamawiajgcego zawartych w obu odwotaniach zarzutéw
w catosci i umorzenia postepowan odwotawczych na podstawie postanowien Krajowej Izby

Odwotawczej:
a) postanowienie z dnia 12.07.2016 r. Sygn. akt KIO 1191/16,
b) postanowienie z dnia 29.08.2016 r. Sygn. akt KIO 1531/16,

a takze wobec niewniesienia sprzeciwu przez Wykonawce Robs Sp. z o.o.
(Przystepujacego) w stosunku do uznania odwotania przez Zamawiajgcego w postepowaniu
odwotawczym w sprawie o sygn. akt KIO 1531/16;

2) naruszenie art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 91 Prawa zamowien
publicznych poprzez zaniechanie powtérnego badania i powtornej oceny oferty Wykonawcy
Robs Sp. z 0.0. ztozonej w cz. IV i V ofert, a ktérego oferta zostata przez Zamawiajgcego
oceniona i odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamdwien publicznych pismem
z dnia 23.06.2016 r. i od ktoérych to czynnosci Wykonawca Robs Sp. z 0.0. nie wniost
odwotania, a takze w sytuacji niewniesienia sprzeciwu przez w/w Wykonawce
(przystepujacego) w stosunku do uznania odwotania przez Zamawiajgcego w postepowaniu
o sygn. akt KIO 1531/16, gdy tymczasem Zamawiajgcy wobec uznania:

a) odwotania z dnia 04.07.2016 r. winien dokona¢ wytacznie ponownego badania i oceny
oferty Odwotujgcego przywracajgc jg do postepowania i dokonujac wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

b) odwotania z dnia 16.08.2016 r. winien dokona¢ ponownego badania i oceny oferty
wszystkich ztozonych ofert, a w wyniku dokonania tych czynnosci winien wykluczyé
Wykonawca Robs Sp. z o0.0. i dokona¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej,

3) naruszenie art 26 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych poprzez zazadanie od Wykonawcy
Robs Sp. z 0.0. wyjasnien w stosunku do dokumentu jakim jest Formularz cenowy, gdy

tymczasem art. 26 ust.4 Prawa zamoOwien publicznych ma zastosowanie wytgcznie
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w stosunku do oswiadczen i dokumentdéw o jakich mowa w art. 25 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych, t.j. potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu o jakich
mowa w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzaju dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy, w jakich dokumenty te mogg byc¢
sktadane,

4) naruszenie art. 87 Prawa zamdwien publicznych poprzez dopuszczenie do zmiany tresci
oferty Wykonawcy Robs Sp. z 0.0. po uptywie terminu sktadania ofert w drodze przyjetych
przez Zamawiajgcego wyjasnien przy pismie z dnia 23.07.2016 r., a w rzeczywistosci
polegajgcych na uzupetnieniu tresci Formularza cenowego o brakujgca kolumne 11,

5) naruszenie art 24 ust 2 pkt 3 i 4 Prawa zamdwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia Wykonawcy Robs Sp. z 0.0. w zwigzku z podaniem nieprawdziwych informaciji
majgcych wptyw na wynik postepowania i niewykazaniem spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu zawartych w rozdziale V pkt 1 ppkt a SIWZ (uprawnienia do prowadzenia
dziatalnosci), V pkt 1 ppkt b SIWZ (wiedza i do$wiadczenie), V pkt 1 ppkt d SIWZ (sytuacja

ekonomiczna i finansowa),

6) naruszenie art 89 ust 1 pkt 2 Prawa zamdwien publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Robs Sp. z 0.0. w zwigzku z faktem iz tres¢ ztozonej przez
tego Wykonawce oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

7) naruszenie art. 91 Prawa zamdwien publicznych poprzez przyznanie punktacji
Wykonawcy Robs Sp. z 0.0. w ramach kryteribw oceny ofert pomimo tego, ze niespetnione
zostaty warunki udziatlu w postepowaniu zawarte w rozdziale V pkt 1 ppkt ¢ SIWZ
przewidziane dla oceny w ramach dodatkowego kryterium oceny ofert,

8) naruszenie art. 7 ust 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw w przedmiotowym

postepowaniu.

W oparciu o przedstawione zarzuty Odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze w cz. IV i V oferty
Wykonawcy Robs Sp. z 0.0.,

2) nakazanie dokonania ponownego badania oferty Wykonawcy Robs Sp. z o.0.

i wykluczenia w/w Wykonawcy oraz odrzucenia ztozonej przez niego oferty,
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3) nakazanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
w przedmiotowym postepowaniu w czesci nr IV i V zgodnie z art. 91 ust 1 Prawa zamoéwien

publicznych,

4) zawarcia umowy z Odwotujgcym w sprawie zaméwienia publicznego w czesci nr IV
z uwagi na zwiekszenie przez Zamawiajgcego kwoty jakg moze przeznaczy¢ na realizacje

zamobwienia w tej czesci, zgodnie z informacjg o wyniku z dnia 20.06.2016 r.

Izba zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba badata legitymacje Odwotujgcego do wniesienia
odwotania. | tak, sktad orzekajgcy uznat, ze Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia
odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych w czesci IV postepowania,
bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia w czesci IV i moze ponie$¢ szkode
w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamowien publicznych.
Natomiast w ocenie skfadu orzekajgcego w czesci V postepowania Odwotujgcy nie ma
interesu w ztozeniu odwofania, poniewaz postepowanie w tej czesci Zamawiajgcy uniewaznit
na podstawie art. 94 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwiehn publicznych, czego Odwotujacy nie
kwestionowat. Zgodnie z art. 94 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien publicznych, Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielnie zaméwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Analizujgc zgdania odwotfania mozna zauwazy¢, ze Odwotujgcy
musiat mie¢ swiadomosé, ze Zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢é srodkéw dla czesci V
postepowania, bowiem nie wnosit, analogicznie jak w czesci IV, o ,,nakazanie zawarcia
umowy z Odwotujgcym w sprawie zamoOwienia publicznego w czesci nr IV z uwagi na
zwiekszenie przez Zamawiajgcego kwoty, jakg moze przeznaczy¢ na realizacje zamowienia
w tej czesci, zgodnie z informacja o wyniku z dnia 20.06.2016 r.” Pomijajac
niedopuszczalnos¢ takiego zagdania na podstawie art. 192 ust. 6 Prawa zamowien
publicznych, sposdb jego sformutowania potwierdza wiedze Odwotujgcego co do braku
mozliwosci zwiekszenia srodkéw przeznaczonych na realizacje zamoéwienia w tej czesci
postepowania. Z uwagi na brak legitymacji do wniesienia odwotania w czesci V
postepowania, lzba badata tylko zarzuty podniesione w czesci |V postepowania.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza stwierdzita, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie

zarzutow podniesionych w czesci IV postepowania.
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Nie byto sporne, ze dokonujgc pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu
20 czerwca 2016 r., Zamawiajgcy odrzucit oferte Przystepujgcego, i za najkorzystniejszg
wybrat oferte Odwotujgcego. Na tgze czynnos¢ nie wniesiono odwotania. Zamawiajgcy
powyzszg czynnos¢ skorygowat w ten sposob, ze w dniu 23 czerwca 2016 r. odrzucit obie
oferty. Na czynnos¢ z dnia 2 czerwca 2016 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie, ktére w catosci
zostato uwzglednione przez Zamawiajacego. Przystepujacy skutecznie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, jednak nie wnidst sprzeciwu.
Nastepnie Zamawiajacy dokonywat dalszych czynnosci w postepowaniu, w dniu 4 sierpnia
i 13 wrzesnia 2016 r. Na czynnos¢ z 13 wrzesnia 2016 r. zostato wniesione odwotanie,
rozpatrywane w niniejszym postepowaniu odwotawczym. W odwotaniu Odwotujgcy domagat
sie nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Przystepujgcego i wykluczenia go
Z postepowania.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, lzba stwierdzita, ze stusznie Odwotujgcy
domaga sie odrzucenia oferty Przystepujgcego z postepowania w czesci IV.
W ocenie sktadu orzekajgcego, oferta Przystepujgcego zostata juz prawomocnie odrzucona
z postepowania pierwszg czynnoscig Zamawiajgcego, z dnia 20 czerwca 2016 r.
Przystepujacy nie zaskarzyt odrzucenia swojej oferty za pomocg przystugujgcych mu
srodkéw ochrony prawnej. Nie zaskarzyt rébwniez czynnosci z dnia 23 czerwca 2016 r. Izba
podzielita stanowisko dotychczas wyrazone w orzecznictwie, ze ,,oczywistym jest zatem, ze
czynnos$¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty przystepujgcego uprawomocnita
sie i nie mogta zosta¢ skutecznie zmieniona czynnoscig zamawiajgcego. (...) Przywrdcenie
do postepowania oferty wykonawcy, ktory nie wnidst srodka ochrony prawnej na czynnosc
odrzucenia jego oferty nie moze by¢ uzasadnione dowolnymi przekonaniami zamawiajgcego.
Ustawodawca przewidziat mozliwos¢ wnoszenia srodkéw ochrony prawnej wtasnie w tym
celu, by wykonawcy bronili sie przed niestusznymi — ich zdaniem — czynnosciami
zamawiajgcego. Wniesienie srodka ochrony prawnej — oprécz jego bezposredniego celu —
ma réwniez inne skutki, np. mozliwosci przystgpienia do postepowania po stronie
odwotujgcego bagdz zamawiajgcego przez innych wykonawcéw i przedstawienie przez nich
stanowiska w sprawie. Dowolnos¢ dziatan podejmowanych przez zamawiajgcego pozbawia
wykonawcow mozliwosci skorzystania z ich ustawowych uprawnien, a takze rodzi stan
niepewnosci wsréd wszystkich uczestnikbw postepowania. Zdaniem Izby dziatanie takie
godzi rowniez w zasade rownego traktowania wykonawcéw. Nie moze by¢ bowiem tak, ze
jeden z wykonawcdw wnosi srodek ochrony prawnej na czynnosé zamawiajgcego i ponosi
koszty z tym zwigzane, natomiast drugi korzysta z dobrodziejstw wydanego orzeczenia,
mimo ze w zaden sposdb go ono nie dotyczy.” Stanowisko takie zostato zaprezentowane

w uzasadnieniu wyroku sygn. akt KIO 1102/16, potwierdzonego wyrokiem Sadu
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Okregowego w Krakowie, sygn. akt Il Ca 1481/13 z 10 stycznia 2014 r. Sgd za prawidtowe
uznat stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, ze wobec wykonawcy, ktory nie wnoszac
srodkdbw ochrony prawnej, pogodzit sie z odrzuceniem swojej oferty, czynnos¢
Zamawiajgcego stata sie wigzgca, a wiec jego oferta zostata skutecznie i ,prawomocnie”
odrzucona; ,,samodzielne przywrécenie przez zamawiajgcego do przedmiotowego
postepowania oferty [przystepujgcego] niewatpliwie naruszato zasade okreslong w art. 7 ust.
1 P.z.p., gdyz nie moze by¢ uznane za réwne traktowanie podmiotow doprowadzenie do
sytuacji, gdy jeden z nich pozostat w dalszym toku postepowania przetargowego wytgcznie
na skutek podjecia o to skutecznej walki na przystugujgcej mu drodze prawnej, zas drugi
pomimo tego, ze nie zaskarzyt czynnosci polegajgcej na odrzuceniu jego oferty i tak
uczestniczy dalej w tym postepowaniu, jedynie na skutek woli zamawiajgcego.” (wyrok Sagdu
Okregowego w Krakowie, sygn. aktll Ca 1481/13). W przywotanym orzeczeniu Sad
podkreslit role srodkéw ochrony prawnej oraz powigzat skutki wywotane wniesieniem
srodkéw ochrony prawnej z przewidziang w art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych
legitymacjg do wniesienia odwotania: ,,sytuacje skarzgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, ewentualnie oddziatywujgc niekorzystnie na sytuacje innych podmiotéw wcigz
uczestniczacych w tym postepowaniu (co moze mie¢ miejsce np. gdy uchylona zostanie
czynnos$¢ odrzucenia oferty odwotujacego sie, co ma wptyw na sytuacje innych podmiotow,
ktorych oferty wczesniej nie zostaty odrzucone, zwiekszajgc tym samym liczbe konkurentow).
Natomiast nie moze wywiera¢ jakichkolwiek skutkéw korzystnych dla podmiotéw, ktére na
skutek czynnosci (zaniechania) zamawiajgcego znalazty sie podobnej sytuacji jak odwotujacy
sie, lecz z mozliwosci wniesienia $rodkéw ochrony prawnej nie skorzystaty, godzac sie
niejako na konsekwencje wynikajgce z danej czynnosci zamawiajgcego.”. Analogiczne
poglady zostaly zaprezentowane w uzasadnieniu wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej sygn.
akt: KIO 1556/16 z dnia 5 wrzesnia 2016 r., gdzie Izba réwniez uznata, ze oferta wykonawcy
jest skutecznie odrzucona, i nie moze by¢ przez zamawiajgcego ,,przywrécona” do
postepowania, jezeli wykonawca nie kwestionowat w przepisanym terminie odrzucenia
swojej oferty.

W ocenie sktadu orzekajgcego, trafny jest poglad, Zze Zamawiajgcy moze
samodzielnie, z wtasnej inicjatywy, powtdrzy¢é dokonang wczesniej przez siebie czynnosc,
jezeli dojdzie do przekonania, ze byta ona wadliwa, jednak nie oznacza to, ze powtérzenie
czynnosci kazdorazowo moze by¢é wykonane w petnym zakresie. Powtérzenie czynnosci
moze nastgpi¢ tylko w odniesieniu do tych elementdw, ktére nie ,,uprawomocnity sie” na

skutek uptywu terminéw, przewidzianych Prawa zamowien publicznych.

Poniewaz Izba uznata, ze oferta Przystepujgcego zostata juz uprzednio skutecznie

odrzucona, nie badata zasadnosci tego odrzucenia. Nie analizowano roéwniez zarzutéw
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odnoszacych sie do wykluczenia wykonawcy, jako ze ewentualne uwzglednienie zarzutéw
dotyczacych zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania nie miatoby wptywu
na wynik postepowania, a wiec nie miaty one réwniez znaczenia do rozstrzygniecia

odwotania (art. 192 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych).
Reasumujac, Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zamowien

publicznych, co miato wptyw na wynik postepowania w czesci IV, dlatego orzeczono jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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